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La sanidad del sistema financiero pasa indudablemente porque las
entidades que participen en el mismo establezcan una politica de con-
cesion de créditos basada en no sobrepasar los limites que pongan en
peligro su liquidez y un analisis de riesgos que habilite la concesion de
créditos solo a aquellos que tienen capacidad de cumplimiento puntual
de las obligaciones pactadas. No cumplir con estas elementales reglas
puede suponer no sélo graves perjuicios para una entidad en concreto,
sino también para todo el sistema que se vera comprometido si como
consecuencia de incumplimientos generalizados las entidades financieras
devienen a una situacion de simple liquidez o la alin mas grave de insol-
vencia. Para impedir estas situaciones, nunca deseables, en todos los pai-
ses se va a ocupar de velar por la estabilidad del sistema financiero una
autoridad publica, funciones que en nuestro pais vienen atribuidas al Ban-
co de Espafia con caracter particular y con independencia de las que
ahora también corresponden al Banco Central Europeo. Pero ademas
cada entidad financiera va a tener ficheros de informacion respecto de
aquellos que son o han sido sus clientes y en algunos paises se van a
constituir ficheros comunes de caracter privado a los que proporcionan
cada uno informacion sobre solvencia patrimonial y crédito de sus clientes,
especialmente sobre incumplimiento de obligaciones dinerarias, y a su
vez van a recibir cuando lo precisen la informaciéon comun que contengan
estos ficheros.

l. FICHEROS SOBRE SOLVENCIA PATRIMONIAL
Y CREDITO DE NATURALEZA PUBLICA Y PRIVADA
EXISTENTES EN NUESTRO PAIS

Para facilitar el ejercicio de las funciones que tiene encomendadas
el Banco de Espafia en el control y supervision del sistema financiero
y de las entidades que participan en el mismo se cre6 la Central de Infor-
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macion de Riesgos (cir), gestionada por el propio Banco de Espafia. Asi
el art. 16 del Decreto-ley 18/1962, de 7 de junio, de nacionalizacion y
reorganizacion del Banco de Espafia, que crea y regula la cir, sefala:

«El Banco de Espafia establecera un Servicio Central de Informacion
de Riesgos en relacion con las operaciones de crédito de la Banca, Cajas
de Ahorro y demas entidades de crédito.»

«Todos los Bancos privados y las entidades de crédito, cualquiera que
sea su naturaleza juridica, remitiran periodicamente al Banco de Espafia
todos los datos sobre la concesion de créditos que reglamentariamente
se determine y en los formularios que se establezcan...»

Estas comunicaciones que bancos y deméas entidades de crédito deben
realizar al Banco de Espafia haran referencia a circunstancias tales como
insolvencia, moratoria u otras analogas, asi como la relacion de aquellos
créditos que por su importancia puedan significar una concentracién de
riesgo .

De estos datos se servird el Banco de Espafia para elaborar la esta-
distica general del crédito en Espafia y también el control de la sanidad
del sistema financiero, asi como para notificar a las entidades de crédito
aquellas situaciones que puedan significar un riesgo excepcional o exceder
de los limites prudenciales de la politica de crédito. A tales conclusiones
podré llegar el Banco de Espafa precisamente por conocer a través de
las distintas notificaciones que deben realizar todas aquellas entidades
los endeudamientos que hubiesen alcanzado algunas empresas y que
pudiendo comprometer su solvencia pongan en peligro consecuentemente
la estabilidad del sistema financiero.

Independientemente de estas notificaciones que reciban del Banco
de Espafia ante situaciones excepcionales de riesgo, los bancos podran
solicitar de la cir los antecedentes e informes que consideren necesarios
para su normal desarrollo, quedando sometidos a secreto bancario.

El art. 16 del Decreto-ley 18/1962 sobre la cir ha sido desarrollado
por diversa normativa menor 2 que viene, entre otras cuestiones, a con-
cretar, de un lado, la informacion a facilitar por las entidades bancadas
y/o crediticias y, por otro, la que pueden obtener. Asi el Banco de Espaia
viene a fijar los riesgos declarables por las entidades crediticias en un
minimo de un millon de pesetas en riesgo directo total y en diez millones
de pesetas los indirectos en computo también total3.

Por otra parte, los bancos para acceder a informacion de la cir nece-
sitan autorizacidén del titular de los datos, refiriéndose la informacion

1 Parrafo tercero del mismo art. 16.

2 Orden del Ministerio de Hacienda de 13 de febrero de 1963 sobre funcionamiento de la
cir; Circular del Banco de Espafia nim. 4/1994, de 22 de julio, modificada por Circular num. 10/1996,
de 27 de septiembre; Circular 3/1995, de 25 de septiembre, que deroga la anterior Circular 7/1989.

3 Normas segunda y quinta de la Circular 3/1995 del Banco de Espaifia.
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unicamente al nivel de endeudamiento y sin indicacion del nombre de
las entidades que hubiesen concedido los créditos4.

La regulacion de la cirBe hace tiempo que demanda su actualizacion.
De ahi que venga a ocuparse de la misma el Proyecto de Ley Financiera
que por diversos motivos se ha ido retrasando desde 1999 en que conocid
una primera version. En el Proyecto se confirma su caracter de servicio
publico5 ocupandose todo el Capitulo sexto a su detallada reglamen-
tacion y manteniéndose el acceso restringido de las entidades bancarias
al conocimiento de los datos incorporados a la cir.

Las entidades financieras han creado por su parte diversos ficheros
de titularidad privada, con el fin de responder a su mejor informacion
sobre solvencia patrimonial y crédito tanto de empresas como de par-
ticulares. Estos ficheros gestionados por empresas privadas recogen la
informacion que les transmiten las entidades financieras adheridas a cada
uno de ellos respecto de sus clientes, en principio sobre incumplimiento
de obligaciones dinerarias, los conocidos como ficheros de morosos, y
proporcionan a aquéllos la informacién que se contienen en el fichero
comun respecto de una empresas o particular determinado sobre el que
se solicite tal informacion. Se diferencian del cik fundamentalmente en
que responden a intereses privados, los de las entidades financieras, aun-
que indirectamente contribuyen también a una mayor transparencia y
estabilidad del sistema financiero. También se diferencian porque no exis-
te limite minimo de la cuantia de datos crediticios que se incorporan
al fichero comun ni exigencia de relacion entre la entidad que solicita
informacion del fichero comun y la entidad o particular respecto de la
que se pide esta informacion. En definitiva, no tienen una regulacion
especifica y sus limitaciones s6lo las van a encontrar en tanto pueda con-
siderarse una practica prohibida por el art. 1 Lpc y por las limitaciones
que establece la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion
de Datos de Caracter Personal (Lopp) 6, aunque la misma alcanza al objeto
y ambito de aplicacion de la misma, esto es, respecto de los datos de
personas fisicas 7.

2. PRACTICAS PROHIBIDAS POR EL ART. 1LDC, CONDUCTAS
AUTORIZADAS Y AUTORIZACIONES SINGULARES

Los arts. 1y 6 de la Lpc tipifican en términos similares a los arts. 85.1
y 86 TcEE, hoy arts. 81 y 82, las denominadas practicas colusorias y abuso
de posicion de dominio, aunque con concretas diferencias sustanciales,
cuyo analisis excede el objetivo del presente trabajo 8 Ademas el art. 7

4 Norma octava, b), de la Circular 3/1995.

5 Art. 37.1 del Proyecto.

6 Art. 29 de la misma. Antes era de aplicacion el art. 28 de la LorTAD, vigente hasta la entrada
en vigor de la antes citada.

7 Arts. 1y 2 LOPD.

Ver al respecto L. Berenguer Fuster, «Reflexiones sobre la tipificaciéon de las conductas
prohibidas en la Ley de Defensa de la Competencia», Gaceta Juridica de la ce, GJ-D-29.
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Loc también considera sancionables por la Autoridad Nacional de Defen-
sa de la Competencia los actos de competencia desleal que distorsionen
gravemente las condiciones de competencia en el mercado afectando con
ello el interés publico 9.

El art. 1.pc prohibe todo acuerdo, decision o recomendacidn colectiva
o practica concertada o conscientemente paralela que tenga por objeto
produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear la
competencia en todo o en parte del mercado nacional, tipificando a con-
tinuaciéon una serie de conductas a titulo ejemplificativo y no limitativo,
pues ademas de las expresamente sefialadas también resultaran prohibidas
cualesquiera otras que resulten subsumibles en la citada clausula general.

El parrafo 2 del propio precepto sanciona con nulidad de pleno dere-
cho los acuerdos, decisiones y recomendaciones prohibidas por el num. 1
con independencia de que sus autores puedan ser multados en las cuantias
que al roc le habilita el art. 10 de la propia Ley.

A. CONDUCTAS AUTORIZADAS POR LA LEY

Segun establece el art. 2.1 toc las prohibiciones del art. 1 no se apli-
caran a los acuerdos, decisiones, recomendaciones y practicas que resulten
de aplicacion de una ley o de disposiciones reglamentarias que se dicten
en aplicacion de una ley 10

Puede parecer chocante que una ley ampare practicas anticompeti-
tivas, maxime si la competencia constituye en el plano de las libertades
individuales la primera y méas importante forma en que se manifiesta
el ejercicio de la libertad de empresa, como proclama la Exposicion de
Motivos de la Lpc, debiendo de concebirse la defensa de la competencia
como un mandato a los poderes publicos que entronca directamente con
el art. 38 de la Constitucion, como a continuacion se afirma en la misma
Exposicion de Motivos.

Si bien es cierto que nuestra Constitucion se decanta en el art. 38
por la libertad de empresa dentro de un régimen de economia de mer-
cado, tales principios no pueden considerarse como absolutos, debiendo
en todo caso ser compatibles con el art. 128 de la misma Constitucidn,

9 Segun redaccion dada a dicho articulo por Real Decreto-ley 52/1999, de reforma de la rLpc.
Pero ya antes el roc habia considerado que conoceria de los actos de competencia desleal en virtud
del art. 7 Lpc, siempre y cuando concurran las siguientes circunstancias: a) que los comportamientos
denunciados sean constitutivos de un acto de competencia desleal; b)) que puedan producir un fal-
seamiento sensible de la libre competencia en todo o en parte del mercado nacional, y ¢) que por
su propia dimension afecten al interés publico: Resoluciones de 30 de noviembre de 1991 en Expe-
diente 295/1991, de 8 de julio de 1992 en Expediente 294/1991 y de 18 de diciembre de 1992 en
Expediente 314/1992, entre otras.

10 La limitaciéon del amparo legal a una norma con rango de ley formal lo establecié el Real
Decreto-ley 52/1999, de reforma de la Lpc.
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que establece una clausula general de intervencién al subordinar toda
la riqueza del pais al interés generalll

La defensa de la competencia tampoco constituye un absoluto ni es
el tnico mecanismo a disposicion de los poderes publicos para ordenar
el comportamiento de las empresas en el mercado

Pero en todo caso la competencia es siempre un importante parametro
a tener en cuenta en un régimen de libertad de empresa en el marco
de economia de mercado y la afectacion o restriccion que a la misma
pueda implicar cualquier norma, maxime si ésta tiene rango de ley. Por
ello el art. 2.2 1pc establece la facultad del roc de formular propuestas
motivadas al Gobierno para que adopte en su caso la modificacion o
supresion de las situaciones restrictivas de la competencia establecidas
de acuerdo con normas legales 13

B. E XENCIONES POR CATEGORIAS

La incorporacion de otros valores colectivos y la consideracion ya
antes seflalada de que la competencia no es un valor absoluto son las
claves explicatorias de la tesis que abona en nuestro Derecho y en el
Derecho comparado el otorgamiento de excepciones a la aplicacion gene-
ralizada de la prohibicion de realizar practicas que puedan alterar el régi-
men de concurrencia perfecta entre distintos competidores 14 Si bien en
el supuesto contemplado antes de las conductas autorizadas por la Ley
la facultad de excepcionar viene establecida a favor del poder legislativo,
en este supuesto tal facultad corresponde al poder ejecutivo. Ello tiene
ademas su razon de ser porque al Gobierno corresponde en definitiva
el establecimiento y direccion de la politica de competencia del pais, para
lo cual tendra en cuenta no so6lo el propio interés del Estado en la com-
petencia, sino también otros valores colectivos como son la atencion de
los intereses de los consumidores y usuarios y la elevacion del nivel eco-
némico de sectores deprimidos, asi como también valores de tipo eco-
némico como son la mejora del comercio exterior y la correccion de los
fallos que se produzcan en el mercado.

El art. 5 Lpc establece en su ap. 1 que el Gobierno mediante Regla-
mentos de exencidon podrd autorizar las categorias de acuerdos, decisio-
nes, recomendaciones, practicas concertadas o conscientemente paralelas
previstos en el art. 3.1 y en el ap. 2 de aquel precepto se le faculta para
el empleo del mismo medio reglamentario para autorizar las categorias

11 El Tribunal Constitucional en Sentencia de 16 de diciembre de 1981 sefiala que la libertad
de empresa «en todo caso ha de ser compatible con el principio declarado en el ap. 1 del art. 128...».

12 Lluis Cases PALLARES, Derecho Administrativo de la Defensa de la Competencia, Marcial Pons,
1995, p. 400.

B Art. 2.2 Lpc. Critica a la actual redaccion proponiendo su reforma parcial, ver L. BERENGUER
FUSTER, op. cit., pp. 151 a 156.

U S. E. SoriaNo G arcia, Derecho publico de la competencia, ico-Marcial Pons, 1998, p. 560.
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de acuerdos, decisiones, recomendaciones y practicas a que se refiere
el art. 3.2.15 Para ambos supuestos se prevé el informe preceptivo, no
vinculante, del roc. De otro lado, es de resaltar que la facultad que con-
cede el comentado art. 5 Lpc no es absoluta o indefinida, sino reglada
por los supuestos del art. 3 a que debe concretarse. Ambas previsiones
van a condicionar el que la norma no suponga un medio para posibilitar
practicas anticompetitivas, sino, por el contrario, para adecuar el mercado
que es algo dinamico a las circunstancias que se den en cada momento,
maxime si el Gobierno hace uso de esa facultad como hasta ahora, dando
entrada al Toc en la elaboracion del Reglamento de exencion y contando
ademas con su informe favorable 16

El Gobierno ha hecho uso de la facultad que le delega el art. 5 Lpc
por primera vez, por Real Decreto 157/1992, de 21 de febrero, por el
que se desarrolla la Ley 16/1989, de 17 de julio, en materia de exenciones
por categorias, autorizacion singular y registro de defensa de la com-
petencia.

La nota mas caracteristica de esta norma de desarrollo es la constante
referencia a los Reglamentos comunitarios de competencia para la con-
sideracion de las conductas cubiertas por la exencion, reconociéndose
las categorias que se autorizan en su formulacién a las condiciones para
cada caso establecidas en las normas comunitarias dictadas en desarrollo
de los arts. 85 y 86 del Tratado i7.

15 «Art. 3. Supuestos de autorizacion: 1. Se podran autorizar los acuerdos, decisiones, reco-
mendaciones y practicas a que se refiere el art. 1, o categorias de los mismos, que contribuyan
a mejorar la produccion o la comercializacion de bienes y servicios, o a promover el progreso técnico
0 econdémico, siempre que: @) Permitan a los consumidores o usuarios participar de forma adecuada
de sus ventajas; b)) No impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables
para la consecucion de aquellos objetivos, y ¢) No consientan a las empresas participes la posibilidad
de eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los productos o servicios contem-
plados.

2. Asimismo se podran autorizar, siempre y en la medida en que se encuentren justificados
por la situacion econdmica general y el interés publico, los acuerdos, decisiones, recomendaciones
y practicas a que se refiere el art. 1, o categorias de los mismos, que: @) Tengan por objeto defender
o promover las exportaciones, en cuanto sean compatibles con las obligaciones que resulten de
los Convenios internacionales ratificados por Espafia, o ) Tengan por objeto la adecuacion de
la oferta a la demanda cuando se manifieste en el mercado una tendencia sostenida de disminucion
de ésta, o cuando el exceso de capacidad productiva sea claramente antiecondémico, o ¢) Produzcan
una elevacion suficientemente importante del nivel social y econdmico de zonas o sectores depri-
midos, o d) Atendiendo a su escasa importancia, no sean capaces de afectar de manera significativa
a la competencia.»

16 En la Exposicion de Motivos del Real Decreto 157/1992, de 21 de febrero, se senala que
el tpc participd en su elaboracion y emitié su informe favorable al mismo. Ademas el art. 2 del
Real Decreto posibilita al tpc a suprimir la aplicacion de la exencion contenida en un Reglamento
si se comprueba que un acuerdo exento produce efectos no compatibles con las condiciones previstas
en el art. 3 Lpc, con lo que se propicia un importante freno para el caso de excesos. Esta facultad
que se atribuye al Tpc comporta una importante herramienta en pro de la defensa de la competencia,
no suficientemente resaltada.

17 L1. Cases PALLARES, op. cit, p. 351. El art. 1 del Real Decreto dice: «Art. 1. Exenciones
por categorias. De conformidad con lo dispuesto por el art. 5.1.a] de la Ley 16/1989, de 17 de
julio, de Defensa de la Competencia, quedan autorizados los acuerdos en que participen inicamente
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El adecuado uso que se ha hecho de la facultad que otorga el art. 5
toc por el Real Decreto 157/1992 tiene a mi juicio un fallo que ya se
puso de manifiesto por el roc en sus resoluciones. El ser el Derecho
de la competencia algo dinamico que se manifiesta logicamente en los
cambios de los Reglamentos comunitarios y la no puesta al dia del Real
Decreto ha supuesto que desde hace algun tiempo algunos estén modi-
ficados, sustituidos por otros e incluso derogados. Tal es la situaciéon que
afronta el roc en su Resolucion de 23 de mayo de 1996 en el Expe-
diente 177/1996, «La Casera». En este expediente se solicitaba del toc
que declarara que los contratos tipo que se presentaban relativos a una
franquicia industrial y distribucién, y otro contrato de distribucion exclu-
siva de bebidas refrescantes podian acogerse a las exenciones por cate-
gorias previstas en los Reglamentos (cee) 240/96 y 193/83. Subsidiaria-
mente se solicitaban al tpc que concediera autorizacion singular para
el empleo de los citados contratos. Por lo que respecta al contrato de
distribucion exclusiva, el roc sefiala que cumple todos los requisitos del
Reglamento (cee) 1983/83 y esta amparado por la exencion por categorias
nacional prevista en el art. 1.1.aj del Real Decreto 157/1992 18. El pro-
blema surge al examinar el contrato de franquicias por cuanto que el
Reglamento 240/1996 no estd incluido entre los mencionados en el Real
Decreto, al ser aquél de fecha muy posterior, y los Reglamentos sobre
la materia contemplados por el Real Decreto no se encontraban vigentes.
Al analizar las diversas alternativas, el Tribunal considera que aplicar
los Reglamentos derogados constituye un sin sentido y perjudica el logro
del efecto tutil perseguido por el Derecho comunitario derivado 19. De
otro lado, el aplicar el nuevo Reglamento, no contemplado por el Real
Decreto, ni existiendo en el mismo una remision mas genérica a los Regla-

dos Empresas y que, perteneciendo a alguna de las siguientes categorias, afecten unicamente al
mercado nacional y cumplan las condiciones que para cada una de ellas a continuacion se establecen:
a) Acuerdos de distribucion exclusiva, en los que una parte se comprometa con la otra a entregarle
unicamente a ella determinados productos para su reventa en la totalidad o en una parte determinada
del mercado nacional, siempre que el acuerdo cumpla las disposiciones establecidas en el Reglamento
(cee) nim. 1983/83 de la Comision, de 22 de junio de 1983. b) Acuerdos de compra exclusiva, en
los que una parte se comprometa con la otra a comprar para su reventa determinados productos
Unicamente a ella, a Empresas vinculadas a ella o a terceras Empresas distribuidoras suyas, siempre
que el acuerdo cumpla las disposiciones establecidas en el Reglamento (CEE) nim. 1984/83 de la
Comision, de 22 de junio de 1983. ¢) Acuerdos de licencia de patentes y acuerdos mixtos de licencia
de patente y comunicacion de know how, siempre que el acuerdo cumpla las disposiciones establecidas
en el Reglamento (cee) nim. 2349/84 de la Comision, de 23 de julio de 1984. d) Acuerdos de dis-
tribucion y de servicio de venta y de postventa de vehiculos automoviles, siempre que el acuerdo
cumpla las disposiciones establecidas en el Reglamento (cer) num. 123/85 de la Comision, de 12
de diciembre de 1984. ¢) Acuerdos de franquicia, siempre que el acuerdo cumpla las disposiciones
establecidas en el Reglamento (cee) nim. 4087/88 de la Comision, de 30 de noviembre de 1988.
f) Acuerdos de licencia de know how y acuerdos mixtos de licencia de know how y licencia de
patente no declarados exentos en la letra c¢), asi como aquellos acuerdos de licencia de know how
que contengan clausulas accesorias sobre marcas comerciales y otros derechos de propiedad industrial
siempre que el acuerdo cumpla las disposiciones establecidas en el Reglamento (Cee) num. 556/89
de la Comisidon, de 30 de noviembre de 1989.»
18 F1 2.
4.
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mentos comunitarios que pudieran sustituir a los vigentes tampoco es
posible 2). En consecuencia el toc opta por considerar que cumpliendo
el contrato de franquicia todos los requisitos establecidos por el Regla-
mento (cee) 640/96 -1 pero no siendo posible aplicarle la exencidén via
art. 5 Loc, procede conceder una autorizacion singular.

C. A UTORIZACIONES SINGULARES

De acuerdo con lo establecido en el art. 4 Lbc, los acuerdos, decisiones,
recomendaciones y practicas prohibidas por el art. 1 pueden ser auto-
rizadas por el Toc siempre que concurran los supuestos y requisitos enu-
merados en el art. 3 de la propia Ley 22

Del sistema elegido por nuestro legislador para exceptuar de la prohi-
bicion del art. 1 de la Ley a determinados acuerdos y otros supuestos
contrarios a la libre competencia se deduce que no ha querido establecer
en el mismo texto legal unos supuestos tasados a los que no alcance
la prohibicion, sino que ha optado por excepcionar, de un lado, de forma
genérica, mediante excepciones por categorias, y de otro, por el camino
de posibilitar que de forma especifica por la autorizacion singular, aque-
llos supuestos que no obstante estén prohibidos por el art. 1 de la Lpc
podrian ser autorizados.

Este distinto tratamiento determina consecuencias diferentes en cuan-
to a las caracteristicas de la autorizacion. En el supuesto de la exencion
por categorias, una norma declara que ciertos acuerdos, enumerados en
el art. 1 del Real Decreto 157/1992, estan autorizados, pudiendo no obs-
tante el roc retirar la exencion en los supuestos sefialados por el art. 2
del mismo Real Decreto.

El mecanismo que establece el legislador para la autorizacion singular
es distinto del anterior. En este supuesto no existe una exenciéon de carac-
ter general, sino que el art. 4 de la Ley permite al rpc autorizar excep-
cionalmente y de forma individual un acuerdo, decisidon, recomendacion
o practica, que estando prohibida por el art. 1, concurren ciertas cir-
cunstancias y se cumplen determinados requisitos que sefala el art. 3,
cuya concurrencia ha de probar el solicitante y que ha de valorar el propio
Tribunal. La expresion «se podran autorizar...» con que comienza el art. 3
y «el tpc podra autorizar...» con que principia el art. 4 significa que se
podra igualmente no autorizar e introducen la valoracion del elemento
de oportunidad. De este texto se deriva el indiscutible caracter de excep-
cionalidad de la autorizacion, lo que obliga al Tpc a analizar las carac-
teristicas del supuesto concreto para determinar si concurren las circuns-
tancias y requisitos que justifiquen que un acuerdo contrario a la com-

20 FJ 3.

21 Segun se analiza en el FJ 1.

2 Ver al respecto mi trabajo «Conductas prohibidas, autorizadas y autorizaciones singularesy,
Anuario de la Competencia 1998, Fundacion ico, pp. 97 ss.
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petencia sea autorizado. Asi concreta el roc las diferencias entre la exen-
cion por categorias y la autorizacion singular y pone de relieve el caracter
individual y excepcional de esta ultima en su Resolucion de 3 de junio
de 1996 23 recordada en Resolucion de 4 de noviembre de 1997 4

Recordadas sintéticamente las previsiones de nuestro legislador res-
pecto de las practicas prohibidas por la tpc y la posibilidad de que en
determinadas circunstancias se autoricen algunos de forma general o par-
ticular, se analizaran en las siguientes paginas las circunstancias en que
pueden encontrarse los conocidos como ficheros de morosos y los ficheros
de solvencia patrimonial o ficheros positivos a los que proporcionan infor-
macion y la reciben de aquéllos las entidades financieras.

3. (LOS FICHEROS COMUNES SOBRE SOLVENCIA
PATRIMONIAL Y CREDITO ESTAN EXCLUIDOS
DE LA PROHIBICION DE ART. 1.1 LDC?

Cabe preguntarse si estos ficheros no comportan ninguna de las con-
ductas que prohibe el art. 1 Lpc. En los ultimos tiempos se ha suscitado
esta cuestion, que es en todo caso fundamental y previa su resolucion.
Sobre todo, la discrepancia se ha producido con motivo de las solicitudes
presentadas mas recientes respecto de los registros de solvencia deno-
minados positivos, es decir aquellos que exceden del contenido de los
registros de morosos y contienen datos relativos a créditos y su desarrollo,
solvencia, etc. Recordemos que toda vez que nuestra legislacion sobre
competencia no comporta la posibilidad de una declaracion previa por
parte de las autoridades de competencia, tal como ocurre en el Derecho
comunitario europeo, por el momento, ante la duda, la unica posibilidad
legal para evitar ser sancionado, es el solicitar una autorizacion singular.
También a nivel comunitario europeo parece que va a desaparecer la
posibilidad de que se pueda acceder a este tipo de declaraciones negativas
segin se deriva de la Propuesta de Reglamento del Consejo relativa a
la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los arts. 81
y 82 del Tratado, y por el que se modifican los Reglamentos (ckk)
nam. 1017/68, nim. 2988/74, num. 4056/86 y niim. 3975/87.

Analizaremos a continuacion, a la luz de la doctrina del Tpc y de
la Audiencia Nacional, que revisa las resoluciones de aquél en via juris-
diccional, la posible calificaciéon como practica no prohibida de ambos
registros.

A. REGISTRO DE MOROSOS

Es requisito previo para la concesion de una autorizacidon singular
el que la actividad que constituye su objeto sea un acuerdo, decision,

21 Expediente A164/96, Servicio Trip/Asnef.
24 Expediente A201/97, Impagos Alquiler Vehiculos, s 4.
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recomendacion o practica prohibida por el art. 1 Lpc para posteriormente
comparar si la concurrencia de los requisitos enumerados en el art. 3
LDC, que representan otros tantos intereses dignos de proteccion juridica,
hace que «la restriccion se vea compensada y se justifique...» 25

Es doctrina reiterada y constante del Toc que si un registro de morosos
tiene vocacion sectorial constituye una forma de concertacidon entre
empresarios para transmitirse informacion sobre sus clientes que en cuan-
to pueda servir para establecer su estrategia comercial frente a éstos que-
dan incluidos en el art. 1 Lpc, por lo que precisaran consecuentemente
de la autorizacion del Toc 26

Pero estas circunstancias no concurriran generalmente en la creacion
de registros de morosos por empresas independientes, cuando no haya
un acuerdo entre competidores y no exista una vocacion sectorial2’.

En Resolucion de 11 de marzo de 1999, referida a un expediente
de renovacion de la autorizacion de un registro de morosos , al que
se acumuld un escrito del spc sobre vigilancia de la Resolucion de 1992
que autoriz6 originalmente el registro de morosos, en el que se argumenta
por el spc incumplimiento de las condiciones de la autorizacién y se pro-
pone que no se conceda la prorroga, el toc, después de resolver sobre
el posible incumplimiento, se pronuncia respecto de la peticion de Ia
entidad solicitante que argumentaba que el registro ha dejado de necesitar
autorizacion. En esta Resolucion el toc, haciendo suyo lo manifestado
por el spc en su informe, afirma que los registros de morosos sobre los
que el Tribunal ha manifestado que no precisan autorizacion son los que
tienen vocacién multisectorial, que el mismo Tpc define como aquellos
en los que la informacion se obtenia de registros o archivos publicos o
se trataba de informacion facilitada por empresarios que no se encon-
traban en relacion de competencia por no suministrar bienes o servicios
equivalentes. Pero en el caso examinado de la prorroga de la autorizacion
del registro de morosos, pese a la participacion hipotética de otras enti-
dades, no se varia el contenido esencial del registro, puesto que el nucleo
central de informacién esta constituido por la comunicacién de opera-
ciones financieras y crediticias y por tanto sigue constituyendo un inter-
cambio de informacion entre competidores.

Es, pues, constante la doctrina del tpc en relacion a los registros
de morosos de vocacion sectorial el que constituyen una forma de con-
certacion entre empresarios para transmitirse informaciéon sobre sus clien-
tes en cuanto puedan servir para establecer su estrategia comercial frente
a éstos, quedando incluidos en las practicas prohibidas por el art. 1 Loc,
y que su establecimiento s6lo pueda lograrse con la autorizacion del toc.

25 Resolucion toc de 2 de abril de 1997, Expediente A194/96, Morosos Informacion Bancaria
(2),r3 L.

2% Ver por todas Resolucion rtoc cit. ut supra.

27 Ver Resoluciones toc de 27 de febrero de 1995, Expediente 114/95; 20 de julio de 1995,
Expediente A136-95; 21 de noviembre de 1995, Expediente A154-95, entre otras.

28 Expediente 33/92, Asnef-Equifax.



LOS FICHEROS COMUNES DE LAS ENTIDADES FINANCIERAS 241

Por Resolucion también de fecha 11 de marzo de 1999, referida a
la autorizaciéon de otro registro de morosos relativo a bancos, cajas y
entidades financieras 29, el roc analiza una vez mas las circunstancias que
determinan la necesidad de autorizacion de dichos registros de morosos,
toda vez que la propia solicitante habia manifestado en su peticion el
pronunciamiento del Tribunal sobre la no inclusion del registro en el
art. 1 toc. La entidad solicitante argumentaba al efecto que al tipificarse
en el art. 1 acuerdos interempresariales, el acuerdo infractor de la Ley
seria el celebrado por la compania titular del registro y cada uno de
sus clientes y en el presente caso no existe vinculacion contractual directa
ni indirecta de ninguna clase ni intercambios bilaterales. Por otro lado,
si se sostiene que la razon de calificar a los contratos de adhesion al
registro como acuerdo del art. 1 radica en que los empresarios adheridos
aceptan tacitamente con la adhesion un pacto de unificacion de sus con-
ductas consistente en no conceder crédito a los morosos que el registro
anota, tal presuncion no tiene base en un sector en que el dato de la
morosidad no es el unico para la valoracion de la solvencia del cliente
y la concesion del crédito.

A estas argumentaciones da respuesta el rpc afirmando de forma con-
tundente, en el r; 2 de su Resolucion, que aunque en algin momento
haya considerado que los registros que se gestionan como negocio por
un empresario no estan incluidos en el art. 1.pc, ha prevalecido la postura
que toma en consideracion el circulo de empresarios a quienes va dirigido
el registro, de modo que solo cuando éste tiene «vocacion plurisectorialy
queda fuera del art. 1. A continuacioén el roc afirma que si bien en el
caso concreto que se analiza la multisectorialidad podria discutirse en
relacion con la peticion inicial de la solicitante, ya que segun la misma
el registro estaba abierto a todas las entidades que prestasen servicio
o formalicen ventas con pago aplazado, al haberse eliminado estos posi-
bles clientes y quedar reducido al ambito subjetivo del registro a bancos,
cajas y entidades financieras no hay duda de la vocacion sectorial del
registro.

No conozco sentencia alguna del Tribunal Supremo ni de la Audiencia
Nacional que contradiga esta doctrina del Tpc, pues si bien la citada Reso-
lucion de 11 de marzo de 1999 ha sido impugnada en via jurisdiccional
no parece que haya sido resuelto el recurso cuando se redactan estas
lineas y si en cambio se ha pronunciado la Audiencia Nacional sobre
los recursos contra Resoluciones del roc de fecha posterior que se exa-
minan mas adelante al tratar los registros de informacién de crédito, cono-
cidos vulgarmente como de informacion positiva.

Pero ademas, desde la perspectiva del art. 1 1pc, que prohibe incluso
toda practica concertada o conscientemente paralela con que simplemen-
te se aprecie que «puede producir el efecto de impedir, restringir... la
competencia», lo que excede de la consideracion que de las conductas

29 Expediente A232/97, Registro Mora Interprés.
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prohibidas hace el art. 81.1 del Tratado ce, dificilmente se va a poder
considerar que los registros comunes de morosos creados por las enti-
dades financieras no resultan contrarios a aquel precepto y que por tanto
solo una autorizacion podra posibilitarlos.

B. FICHEROS SOBRE SOLVENCIA PATRIMONIAL

Diversos han sido los intentos de las entidades que tradicionalmente
gestionan registros de morosos de ampliar las autorizaciones a otra serie
de datos sobre riesgos concedidos por sus clientes a empresas y ciuda-
danos. También ha sido variada la amplitud a que han tratado de extender
la informacion del fichero con intentos sucesivos incluso por una misma
entidad en sus solicitudes. Ello ha determinado la presentacion de las
correspondientes solicitudes de autorizacion singular y los correspondien-
tes pronunciamientos del toc al respecto, e incluso los de la Audiencia
Nacional al revisar en via jurisdiccional los de aquél.

En su Resolucion de fecha 3 de junio de 1996 el toc da respuesta
a una solicitud de autorizacidon singular para la creacion de un fichero
en el que se recogerian los datos de caracter positivo relativos al cum-
plimiento o incumplimiento por parte de personas fisicas y juridicas de
sus obligaciones financieras y crediticias. Después de precisar las dife-
rencias entre las excepciones por categorias y las autorizaciones singu-
lares, la citada Resolucion sefiala que en aquel concreto expediente «se
solicita una autorizacion para la puesta en marcha de un fichero que
conlleva el intercambio de informacidon entre competidores que puede
restringir o falsear la competencia, circunstancia ésta que reconoce el
mismo solicitante por el hecho de presentar la solicitud»

La misma entidad solicitante de la autorizacion singular que dio lugar
a la anterior Resolucion del tpc planted con posterioridad otra sobre
peticion de autorizacion de un registro similar al anterior aunque con
alguna limitacion respecto de aquél. Durante la tramitacion del expe-
diente también se produjo una modificacion de la solicitud inicial con-
sistente en abrir la posibilidad de que los usuarios de la informacion sean
no solo las entidades de crédito y financiacion sino que la informacion
pueda ser abierta a cualquier persona juridica. El toc resolvio este expe-
diente mediante Resolucion de 7 de julio de 1997 32

Se plantea al Tribunal la necesidad de pronunciarse sobre si el fichero
precisa de autorizacion, toda vez que la modificacion antes seflalada que
se introduce por la solicitante durante la tramitacion del expediente pare-
ce querer aplicar la doctrina del Tpc segun la cual los registros de morosos
que suponen intercambio de informaciéon entre empresarios que no se
encuentran en relacion de competencia entre si no precisan de la auto-

30 Expediente A164/96, Servicio Trip Asnef.
31 fj 1, altimo parrafo.
32 Expediente A209/97, Fichero Asnef-Sic.
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rizacion a que se refiere el art. 4 Loc. Considera el Tribunal que aquella
doctrina no es aplicable al supuesto que examina toda vez que la cantidad
y calidad de la informacion que se intercambia en un registro de morosos
es inferior a la que ahora se pretende comunicar. Por el registro al que
se refiere la peticion «se trata de crear una central de riesgos de titularidad
privada que permite poner en conocimiento de las entidades de crédito
una informacidn total sobre el peticionario del crédito, lo cual facilitara
la respuesta homogénea de los competidores frente al cliente» 33. A con-
tinuacion recuerda el Tribunal que los registros de morosos sobre los
que ha manifestado que no precisan de autorizacion son aquellos en los
que la informacion se obtiene de registros o archivos publicos o bien
se trata de informacion facilitada por empresarios que no se encontraban
en relacion de competencia por no suministrar bienes o servicios equi-
valentes. Mas en el supuesto concreto del expediente, hace notar el toc,
no concurren aquellas circunstancias toda vez que son empresas com-
petidoras entre si las que facilitan los datos a los que ellas pueden acceder,
y el hecho de que existan terceros que hipotéticamente accedan a los
datos del registro no cambia el que el fundamento del registro lo cons-
tituye el intercambio de informacion entre entidades de crédito, que son
las Unicas ademas que aportan los datos al registro comun y constituyen,
en todo caso, el nacleo fundamental de entre los usuarios del mismo.

La Audiencia Nacional ha revisado en via jurisdiccional la anterior
Resolucion del roc 34 En relacion con la cuestion que estamos exami-
nando, vulneracion por la actividad que se pretende realizar de la prohi-
bicion contenida en el art. 1.1 Lpc, la sentencia de la Audiencia Nacional
llega a la conclusion de que efectivamente ello es asi33 Tal conclusion
la sustenta sobre la consideracion de que el registro contiene una infor-
macion relativa a un sector de la actividad econdmica que sera puesta
a disposicion de las entidades que en €l operan, suponiendo ello un tras-
vase de informacion uniforme a todas ellas sobre un elemento esencial
de la actividad empresarial que desarrollan, cual es el riesgo. Un registro
de tales caracteristicas y acceso supone una decision que potencialmente
es apta para impedir restringir o falsear la libre competencia en todo
o parte del territorio nacional.

En similares términos a la Resoluciéon que se acaba de examinar se
pronuncia el roc en su posterior Resolucion de fecha 3 de noviembre
de 1999 36 También la Audiencia Nacional en su Sentencia de fecha 28
de noviembre de 2001 37, al revisar aquella Resolucién mantiene su cri-
terio y argumentacion ya expresados en la anterior sentencia. Esta sen-
tencia tiene un voto particular, que en similares términos se mantiene
también en la anteriormente analizada. El voto particular en primer lugar

33 FJ 3, parrafo 4.
4 Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sentencia 821, de fecha 7 de
diciembre de 2001.
35 Ver rs 2°.
% Expediente A239/98, Crédito Asnef-Equifax.
Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Sexta, Sentencia 791.
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cuestiona desde la perspectiva procesal el que la sentencia se pronuncie
sobre si la actividad que se pretende realizar vulnera el art. 1.1 1pc cuando
el objeto de la controversia debiera ser la revision de la decision de auto-
rizacion, y emitir s6lo una opinién sobre la procedencia de la declaracion
del rpc como practica prohibida, no como cuestion de fondo sino como
una manifestacion sobre los requisitos cuya concurrencia es imprescin-
dible para pronunciarse sobre la correccion de la calificacion de la con-
ducta como prohibida. En cuanto a los aspectos sustantivos, se mantiene
que sin la realizacion de una profunda investigacién sobre el mercado
afectado por la decisiéon de prohibir no puede emitirse pronunciamiento
valido en uno ni en otro sentido.

Al hilo de las consideraciones de las sentencias de la Audiencia Nacio-
nal bueno es recordar una vez mas que el art. 1.1 .oc prohibe toda practica
con que simplemente «pueda producir el efecto de impedir, restringir
o falsear la competencia...», situacion ésta no contemplada por el art. 81.1
del Tratado ce. No parece discutible que el establecimiento de este tipo
de registros con amplia informacién no s6lo sobre morosidad sino también
sobre riesgos financieros de todo tipo contraidos por empresarios y par-
ticulares y su evolucion facilitado por entidades financieras, quienes ade-
mas son las que pueden acceder a la misma, supone una practica que
al menos comporta el riesgo potencial de producir el efecto de restringir
la competencia, lo que desde la perspectiva del art. 1.1 vpc las convierte
en practica prohibida.

4. POSIBLE AMPARO LEGAL O EXENCION

Alcanzada la conclusion de que ambos tipos de ficheros resultan prohi-
bidos por el art. 1 tpc, habrd que analizar si gozan de amparo legal o
pueden encontrarse en algiin supuesto de exencion por categorias.

El rpc se ha pronunciado, obiter dicta, con ocasion de rebatir la ale-
gada semejanza, por la solicitante, entre el fichero privado de la misma
y la cirBE, sobre la legalidad de éste ultimo. A este respecto ha sefialado
que «la Central de Informacion de Riesgos del Banco de Espafia obedece
a razones de interés publico y ademas su creacion y normas basicas de
funcionamiento se contienen en el art. 16 del Decreto-ley 18/1962, de
7 de junio, normas cuya finalidad esta relacionada con la seguridad del
sistema financiero y la regulacion de provisiones al mismo exigidles vy,
por lo tanto, aun en el hipotético caso de que se pudiera pensar que
su funcionamiento pudiera resultar restrictivo para la competencia, no
incurriria en prohibicion, pues asi lo dispone el art. 2.1 de la Ley de
Defensa de la Competencia» 38

En definitiva se viene a considerar que el fichero cir del Banco de
Espafia no incurre en las conductas que proscribe el art. 1 Lpc o, en
todo caso, tendra amparo legal.

3R Resolucidén de 3 de junio de 1996, Expediente A164/96, Servicio Trip Asnef, s 6.
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Cuestion distinta son los ficheros comunes de titularidad privada, tan-
to los que contienen datos sobre morosidad como los que incorporan
otros positivos sobre solvencia patrimonial y crédito.

En innumerables ocasiones ha sefialado el rpc que sus pronuncia-
mientos sobre este tipo de ficheros lo son desde el punto de vista de
la competencia y sin que quepa extension a otro tipo de legislacion que
establezca sus propias competencias sobre su control tal y como ocurre
con la legislacion sobre proteccion de datos de caracter personal.

En Resolucion de 11 de marzo de 1999F el tpc da respuesta a la
alegacion de la solicitante de la renovacidon respecto de que con pos-
terioridad a la autorizaciéon, que ahora se pretende renovar, se promulgd
la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de Tratamiento Automatizado
de Datos de Caracter Personal —Lortap—, que ha venido a sefialar los
limites de la licitud del tratamiento de datos de caracter personal en
ficheros de titularidad privada, sustrayendo esta materia a la prohibicion
del art. 1.pc, al dotarla de amparo legal conforme al art. 2.1 vpc.

El roc responde a la alegacion manifestando que como viene sefia-
lando el Tribunal en repetidas Resoluciones «la Lpc conserva un campo
propio de aplicacion —los efectos sobre el mercado de la utilizacion de
los datos— sin inmiscuirse en el terreno de la Lortap y su agente ejecutivo
que es la Agencia de Proteccion de Datos». A continuacién se destaca
que, no obstante lo anterior, la tortap ha venido a cubrir un flanco que
motivd la inquietud del Tribunal y también del Servicio que ha hecho
llegar a aquél multiples quejas de personas indebidamente inscritos o
no dadas de baja como morosos.

En el mismo sentido de considerar la resolucion de autorizacion de
un registro de morosos circunscrita a las exclusivas competencias del toc
y sin que la torTap pueda dar amparo legal a efectos del art. 1 ioc,
en Resolucion de 2 de abril de 1997 4 se advierte expresamente que la
autorizacion se contrae exclusivamente a la materia encomendada al
conocimiento del Tribunal y por tanto no se extiende al cumplimiento
de las condiciones que exige la Ley Organica 5/1992.

En Resolucion de 11 de marzo de 1999 4l se hace constar que el toc
entiende que la LorTap persigue una finalidad especifica y tiene un campo
propio de aplicacion que el Tribunal deja a salvo. Asi si aquella Ley
exige la indicacion de quién es el acreedor debera cumplirla el cliente
notificante 42 Lo que el Tribunal prohibe es la comunicacion por el regis-
tro del nombre del acreedor al cliente consultante al mismo. Ambas legis-

39 Expediente de Renovacién de Autorizacion, Expediente 33/92, Asnef-Equifax.

40 Expediente 194/96, Morosos Informacion Bancaria (2), r1 7.

4 Expediente A232/97, Registro Mora Interprés.

@ El art. 29.2 de la vigente Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos
de Caracter Personal, exige, en el supuesto de tratamiento de datos de caracter personal facilitados
por el acreedor, el que se notifique al interesado en el plazo de treinta dias desde su inclusion
en el registro una referencia de los datos que hubiesen sido incluidos, informandole de sus derechos.
Por ello es preciso que al afectado se le comunique quién es el acreedor que le incluye en el registro
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laciones, como puede apreciarse, deben y pueden ser cumplidas sin inter-
ferencias.

Por lo que respecta a los ficheros sobre solvencia patrimonial y crédito,
conocidos como positivos, también han sido claros los pronunciamientos
del troc sobre la necesidad de ejercer sus funciones de acuerdo con la
Loc sin que la legislacion sobre proteccion de datos pueda dar cobertura
legal a dichos ficheros desde aquella perspectiva.

En el supuesto de uno de estos ficheros positivos la solicitante, entre
otros argumentos, adujo que el ficheros habia sido registrado por la Agen-
cia de Proteccion de Datos, e incorporaba al expediente, como prueba,
documento acreditativo de ello. El rpc en su Resolucion de fecha 3 de
junio de 1996, por la que deniega la autorizacioén, valora esta prueba
sefialando al respecto que «este Tribunal ha reiterado en innumerables
Resoluciones que sus autorizaciones se refieran exclusivamente a los efec-
tos sobre la competencia, puesto que no es de su incumbencia aplicar
la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de Regulacion del Tratamiento
Automatizado de Datos de Caracter Personal...». No obstante estas afir-
maciones el rpc llega incluso a considerar a continuacion que algunas
de las informaciones que pretende incorporar el fichero, tales como las
relativas al consumo de energia eléctrica, o al consumo en telecomu-
nicaciones y factura de tarjeta de crédito, parece que resultarian datos
excesivos y podran por tanto producir incumplimientos de lo establecido
en el art. 4.1 de la LorTap 43.

A las apreciaciones del roc cabria afiadir que tanto bajo la vigencia
de la Lortap como con la vigente Ley Organica de Proteccion de Datos
de Caracter Personal, la notificacion e inscripcion de un fichero en el
Registro General de Protecciéon de Datos de la app tienen efectos mera-
mente declarativos44.

Finalmente cabe sefialar que en el supuesto, que se analiza mas ade-
lante, en que el rpc concedid autorizacion singular para la constitucion
de un fichero con datos positivos hace constar que se limita a considerar
el caso desde la dptica del derecho a la competencia, aunque se advierte
que «no se le oculta al Tribunal que el hecho de que el comportamiento
pasado de un determinado sujeto quede ampliamente registrado en una
base de datos pueden llegar a constituir una lesion para su intimidad.
No obstante, el Tribunal constata el amplio desarrollo que ha tenido
recientemente la legislacion y la jurisprudencia en materia de proteccion
de la vida privada, lo que permite afirmar que tales problemas se encuen-
tran adecuadamente tratados por otras ramas del Derecho y tutelados
por instituciones propiasy.

comun para poder ejercer ante éste, en su caso, sus derechos. Similar prevision se derivaba del
art. 28 de la LorTAD, a la que aquella Ley sustituye.

43 Expediente A164/96, Servicio Trip/Asnef, ri1 7.

4 Art. 26 Lorp, art. 24 del Real Decreto 428/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba
el Estatuto de la Agencia de Proteccion de Datos, y art. 7 del Real Decreto 1332/94, de 20 de
junio.
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Hay otro aspecto en el que las entidades que solicitan autorizacion
para la creacion de registros comunes de morosos tratan de encontrar
amparo legal en la legislacion de proteccion de datos. Me refiero a la
permanencia en el fichero del que pago, posteriormente, con referencia
saldo «0» y por periodo de hasta seis afios.

El roc por Resolucion de 18 de septiembre de 1992 autorizé la crea-
cion de un registro de morosos y el saldo «0», pero con la reserva de
que si la situacion creciente de morosidad existente entonces cambiaba
se reconsideraria la permanencia en el registro con saldo «0». Al examinar
la peticion de renovacion de la autorizacion de aquel registro, el Tribunal
da respuesta, entre otras cuestiones debatidas, a la alegacion de la soli-
citante de que el llamado saldo «0», su mantenimiento y comunicacion,
es practica que goza de amparo legal —art. 28.3 de la Ley 5/1992—.
A la misma responde el rpc seflalando que «el Tribunal entiende que
el art. 28.3 de la LorTap noO constituye un supuesto de amparo legal del
art. 2.1 toc, que legitimaria su utilizacidon, porque los fines pretendidos
por laLorTap, que definen su aplicacion, son distintos de los que persigue
la Lpc, que sigue teniendo aplicacion» 45.

También se alegd el mismo arrparo legal para el saldo 0 por la soli-
citante en el expediente A232/97 41y se rechaza por el rpc en su Reso-
lucion de 11 de marzo de 1999.

Sustituida la LorTap por la vigente Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, cabe sefialar
que tampoco desde la perspectiva de la legislacion de proteccion de datos
resulta posible mantener en un registro de morosos con referencia saldo
«0» a quien pago, segiin ha puesta de manifiesto la Agencia de Proteccion
de Datos en sus Resoluciones.

Por lo que hace a la posible exencion de estas practicas, se comprueba
facilmente que no existe ningiin Reglamento de exencion que las habilita.

5. SUPUESTOS Y CONDICIONES EN QUE PROCEDERA
AUTORIZAR LOS REGISTROS DE MOROSOS
Y LOS DE INFORMACION POSITIVA

Al tratarse de conductas prohibidas por el art. 1.1. Lpc y no gozar
de exencidn por categorias ni autorizaciéon por medio de ley, habra como
unico remedio para su puesta en practica que acudir a la autorizacion
del tpc.

Si bien la doctrina del rpc esta muy consolidada respecto de los regis-
tros comunes de morosos de las entidades financieras, no ocurre lo mismo
en el supuesto de aquellos otros registros que quieren extender la infor-

45 Resolucion de 11 de marzo de 1999, Expediente Renovacion de la Autorizacion, Expedien-
te 33/92 Asnef-Equifax, rs 4.
46 Registro Mora Interprés.
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macioén a otros datos positivos que permiten la evaluacion de la solvencia
de sus respectivos clientes, sean €stos empresarios o particulares (créditos,
avales, tarjetas de crédito, hipotecas, etc.).

A. R EGISTRO DE MOROSOS

Sobre la materia que tal vez mas veces se ha pronunciado el Toc
es sobre las condiciones y requisitos que deben cumplir los registros de
morosos para merecer ser autorizados por dicho Tribunal, a quien nuestro
legislador encomienda con caracter exclusivo tal funciéon sélo revisable
jurisdiccionalmente por la Audiencia Nacional al conocer en su caso por
via de recurso las Resoluciones del roc 47.

En el supuesto de los registros comunes sobre morosidad de las enti-
dades financieras también ha tenido el roc ocasion de pronunciarse en
diversas ocasiones, en donde destacan las precisiones sobre la vocacion
sectorial de aquéllos, la participacion en las mismas, tanto proporcionando
como obteniendo informaciéon, de la inmensa mayoria de las entidades
financieras de nuestro pais, principalmente bancos y cajas, y el gran volu-
men de datos sobre morosidad acumulados, dado que se comprenden
no solo los referidos a empresarios sino también a particulares.

El tpc tiene seflalado que «... considera acreditado por la practica
que los citados registros cumplen una funciéon de saneamiento y clari-
ficacion del trafico mercantil que contribuye a la mejora de la comer-
cializacion de bienes y servicios, permitiendo a los consumidores y usua-
rios participar en las ventajas que de ellos se derivan, siendo asi sus-
ceptibles de autorizacion conforme al art. 3.1 L b c48.»

De otro lado también «viene reiterando el rpc en numerosas reso-
luciones que en el marco de la Loc para que pueda otorgarse autorizacion
a los registros de morosos deben asegurarse las siguiente condiciones:

I. Que la adhesion por parte de los usuarios al registro sea volun-
taria.

2. Que los asociados al registro sean libres para fijar su politica
comercial frente a cualquier deudor moroso.

3. Que se den condiciones que aseguren que los datos incluidos en
los mismos no se manipulen ni utilicen para fines distintos de los propios
del registro que se somete a autorizacion.

47 Sobre la competencia de los 6rganos judiciales en el conocimiento del derecho de la com-
petencia ver mi trabajo «La aplicacion jurisdiccional de la legislacion interna y comunitaria sobre
competencia en la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo. Situacion actual y pers-
pectivas de futuro», Anuario de la Competencia 2000, Fundacidén ico, pp. 125 ss. Sobre los términos
en que debe concretarse la revision jurisdiccional de las Resoluciones del tpc ver el criterio del
voto particular a la Sentencia de la an num. 791, de 28 de noviembre de 2001.

4i Resolucién de 3 de abril de 1997, Expediente A194/96, Morosos Informacion Bancaria (2),
F1 3.
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4. Que la informacion que se transmite a los usuarios del registro
sea objetiva

5. Que los afectados al registro tengan acceso a éste para conocer
los datos que a los mismos se refieren

6. Que laresponsabilidad de la gestion del registro quede claramente
delimitada en el Reglamentoy 49.

Parecen claras las condiciones y requisitos exigidos para la autori-
zacion de los registros de morosos, si bien el avance pretendido en la
inclusion de datos por algunos solicitantes y la indefinicion que en algunos
supuestos pretenden dar a las cldusulas del Reglamento del registro, de
forma que permitan interpretaciones mas amplias, ha determinado que
el roc haya tenido que establecer unas determinadas precisiones para
la clarificacion y limites de la autorizacion. Asi la necesidad de incorporar
al Reglamento la definicion de moroso: «Se considera moroso al titular
de una deuda vencida y no pagada» 5.

Cuestion mas polémica que ha precisado su concrecion por parte del
trpc en diversas Resoluciones ha sido el mantenimiento en el registro
del conocido como «saldo O»: mantener en el fichero de morosos con
referencia «saldo O» a aquellos que habiendo incurrido en mora pagaron.

Por Resolucion de fecha 18 de septiembre de 1992 51 a que se hace
referencia antes, el toc autorizé un registro de morosos de entidades
financieras permitiendo que el deudor que paga permanezca en el registro
de morosos con referencia «saldo O» por periodo de cinco afios, aten-
diendo a la situaciéon de morosidad por la que atravesaba el mercado
en el momento de conceder la autorizacion, pero advirtiendo en la misma
Resolucion que «si la situacion [de creciente morosidad en el mercado]
fuese distinta y se demostrara que el plazo de cinco afios con saldo cero
impide realmente la recuperacion de la capacidad crediticia encontra-
riamos un indice de practica abusiva» que seria un obstaculo para su
autorizacion 52 Con motivo de resolver, sobre la peticion de la renovacion
del citado registro de morosos, concedida inicialmente por cinco afos,
el toc por Resolucion de 11 de marzo de 1999, seglin se sefiala mas
arriba, accedid a conceder la renovacion de la autorizacidon del fichero
por otro periodo de cinco afios, pero, entre otras cuestiones, limitando
la permanencia en el registro del moroso que cumple a tres meses, dado
que «la prevision de la Resolucion de 1992 se ha cumplido y que la situa-
cion actual del mercado exige que el tiempo maximo en que pueden man-
tenerse en el registro los datos del moroso que cumple es de tres meses 53».

En otro expediente de autorizacion singular de un registro de morosos
de similares caracteristicas al que se acaba de analizar, y en el que se

4 Ver para todas las Resoluciones citada supra.

3 Ver Resolucidon citada, r1 4.

51 Expediente A33/92, Asnef-Equifax.

52 v1 7, Resolucién citada supra.

B Ver nam. 3 del Resuelve y r1 3.5 de la Resolucion de 11 de marzo de 1999, de Expediente
de Renovacion de Autorizacion (Expediente 33/92, Asnef-Equifax).
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pretendia el mantenimiento del «saldo O» por seis afos, el rpoc rechaza
tal peticion de la solicitante limitando su permanencia al limite de tres
meses: «El expediente a que se refiere la Resolucion de 1992 invocada
por Trans Union Espafia Credit Bureau, S. L., ha sido objeto de otra
Resolucién por la que se concede la prorroga y en ella el Tribunal ha
decidido que es admisible el saldo cero, pero por un periodo maximo
de tres meses. Teniendo efectivamente los dos registros una misma voca-
cion sectorial y pudiendo estar entre si en relacion de competencia, el
Tribunal, fundado en las mismas razones del expediente citado, decide
aceptar el saldo cero para el fichero de Trans Unién Espafia Credit
Bureau, S. L., pero con el limite maximo de tres meses ¥». El mismo
rpc habia sido incluso mas riguroso a este respecto en su Resolucion
de 2 de abril de 1997, en donde impone que se modifique previamente,
el Reglamento del registro, para posibilitar su autorizacion, en el sentido
de «que la informacién sobre cada moroso contenida en el fichero desa-
parezca de éste una vez cancelada la deuda55.»

B. REGISTROS DE INFORMACION DE CREDITO («POSITIVOSY)

Este tipo de ficheros que tratan de implantar principalmente las mis-
mas empresas que explotan registros comunes de morosos de entidades
financieras contienen una amplitud diversa de situaciones personales de
cumplimiento e incumplimiento de obligaciones financieras y crediticias
en relacion de gran variedad de productos: financiacion de automoviles,
financiacion consumo, leasing inmobiliario, factoring, crédito hipotecario,
préstamos personales, polizas de créditos, tarjetas de crédito, seguros,
descuentos comercial, descubierto en cuenta corriente, avales y garantias,
telefonia movil, telecomunicaciones, financiaciéon de equipos, tarjeta pri-
vada, tarjeta de pago, renmting, alquiler, energia, otros. A todos ellos se
contrae la solicitud de autorizacion para la creacion de un fichero que
motivo la Resolucion de 3 de junio de 1996 del toc 56 por la que deniega
la autorizacion singular solicitada. Para ello parte la Resolucion de ana-
lizar las caracteristicas del fichero, resaltandose no sé6lo la amplitud de
referencias, sino también los datos de las obligaciones que obrarian en
el fichero relativos al importe del crédito, nimero de cuotas y su importe,
la fecha de inicio y terminacién de la operacion, «en definitiva, un con-
junto de datos que (...), permite no s6lo conocer determinados datos rela-
tivos a empresas y ciudadanos que no obran en fichero alguno (...), sino
que refleja claramente el crédito que una persona o empresa determinada
merece a los competidores e incluso el tipo de productos que éstos ofrecen
al mercado 5L» A continuacién se reflexiona por el Tribunal como un
fichero con tal informacion no cumple los supuestos del art. 3 Lpc. A si

4 Resolucion de 11 de marzo de 1999, ¥ 6, Expediente A232/97, Registro Mora Interprés.
55 r1 8, Expediente A194/96, Morosos Informacion Bancaria (2).

5% Expediente A164/96, Servicio Trip/Asnef.

57 Ver r1 3.
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se afirma que no se desprende que la puesta en marcha del fichero con-
tribuya a mejorar la comercializacion de los servicios que prestan las enti-
dades destinatarias de la informacidon recopilada, sino que se trata de
unificar la informacién disponible por todos ellos sobre el nivel de renta
de cada usuario, el nivel de su crédito y sus respuestas respecto del cum-
plimiento de las obligaciones. Tal intercambio de informaciéon no con-
tribuye a ningiin progreso sino que evita a las entidades de financiacidon
y crédito realizar ellas mismas sus propias indagaciones toda vez que
evita factores de riesgo que van implicitos en toda decision empresarial.
En definitiva, como ha sefialado la Comision Europea en su Comuni-
cacion relativa a los acuerdos, decisiones y practicas concertadas sobre
cooperacion entre empresas, no son autorizables aquellos acuerdos que
supongan intercambio de informacidn sobre aspectos que constituyen nor-
malmente secretos de negocio. También, como tiene declarado la Comi-
sion, no es licito reemplazar los riesgos de la competencia y los azares
de las reacciones espontaneas de los competidores por la cooperacion
entre éstos. El fichero para el que se solicita autorizacion facilitaria una
respuesta uniforme de las entidades de crédito y financiacion dado el
volumen y variedad de la informacién que contiene respecto de la mayoria
de los productos financieros, aumentandose con ello en tal grado la trans-
parencia del mercado que se facilitaria de forma considerable la posi-
bilidad de colusion tacita. Tampoco observa el Tribunal que la puesta
en marcha del fichero permita de forma adecuada a los usuarios participar
en ventaja alguna, lo que podria acontecer si se produjera una rebaja
en los intereses, circunstancia que no se deduce ni directa ni indirec-
tamente.

Vemos, pues, por las argumentaciones de la Resolucidon, que examina
los requisitos y circunstancias que han de concurrir para que el registro
resulte autorizable conforme al art. 3 Lpc, coOmo no se dan en el presente
caso, lo que determina el que la peticion de autorizaciéon se deniegue.
A ello debe afiadirse que la prueba de su concurrencia, en términos del
citado precepto de la tpc, debié ademas ser acreditada por la solicitante
segun se deriva del art. 13 del RD 157/199258

A los pocos meses de producirse la Resolucion denegatoria que aca-
bamos de comentar, la misma solicitante produce una nueva peticion de
autorizacion de un registro aunque ahora limita lo que denomina tipo
de productos a los relativos a la financiacion, leasing, factoring, crédito
hipotecario, préstamo, polizas, de crédito, descuento comercial y avales
y garantias. Aunque amplio, bastante mas limitado si se compara con
el anterior.

El toc, al examinar la nueva peticion de autorizacidon, comienza por
seflalar que «desde el analisis de la defensa de la competencia el hecho
de que el registro se extienda a mas o menos productos no resulta deter-
minante, porque el elemento esencial a tales efectos lo constituye la pues-

58 boe, nim. 52, de 29 de diciembre de 1992.
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ta en comun de informacion de competidores dedicados al sector del
crédito y financiacion y ello no varia de una version a otra, sobre todo
si se tiene en cuenta que los datos que se intercambian constituyen el
nucleo mas importante de la informacidén». Recuerda el Tribunal los argu-
mentos de la anterior resoluciéon denegatoria, en particular los referidos
a que el acuerdo cuya autorizacién se pretende supone un intercambio
de informacién sobre aspectos que constituyen normalmente «secretos
de negocios». A lo anterior debe afiadirse que el funcionamiento del regis-
tro no contribuird a mejorar la comercializaciéon de los servicios, ni con-
tribuye al progreso ni permite a los consumidores participar de las ven-
tajas. Por todo ello se denegd la autorizacion singular solicitada, por Reso-
lucion de 7 de julio de 1997%.

La Audiencia Nacional al conocer del recurso planteado por la soli-
citante contra la Resolucion del toc, la confirma por su Sentencia de
7 de diciembre de 2001, desestimando la demanda de aquélla 0. Se pone
de relieve en la sentencia que un registro de las caracteristicas del que
pretende poner en funcionamiento la demandante, con acceso a ¢l de
las entidades financieras, supone un trasvase de informacién uniforme
a todas ellas sobre un elemento esencial de la actividad crediticia que
desarrollan, cual es el riesgo. Esta decision es potencialmente apta para
impedir, restringir o falsear la libre competencia en todo o en parte del
territorio nacional en relacion con un concreto sector econémico al eli-
minarse al menos en gran medida el riesgo. Examinada la practica a la
luz de la Sentencia de 28 de mayo de 1998 del rice se llega a la conclusion
que en el caso objeto de la peticion de autorizacion la informacion que
se pretende ofrecer es uniforme para todos los operadores, se encamina
a una disminucion del riesgo en la toma de decisiones, siendo ademas
la oferta de informacion mas amplia y con menores requisitos para su
difusiéon que la facilitada por el Banco de Espafia (cirsE), lo que supone
una mayor transparencia de la existente en la actualidad y por tanto tiende
a alterar la situacién anterior con incidencia directa sobre la competencia.
En tales circunstancias concreta el Tribunal sentenciador la necesidad
de encontrar justificacion para poder autorizar la puesta en practica del
registro en la concurrencia de los presupuestos y requisitos establecidos
al efecto por el art. 3.1 tpc. Como seflala la sentencia, se requiere la
concurrencia de un presupuesto: que la practica limitadora de la libre
competencia se justifique en una mejora, bien en la produccion o comer-
cializacion de bienes y servicios, bien en el progreso técnico o econémico.
Pero ademas el propio precepto requiere el cumplimiento de tres requi-
sitos que necesariamente han de serlo de forma conjunta y que operan,
el primero como un mandato, y los dos restantes como limites: es nece-
sario que de las ventajas de la practica prohibida participen los usuarios
y consumidores, sin que en tal caso no pueda ser nunca objeto de ese
limite la prohibicion de establecimiento de restricciones innecesarias a

39 Expediente A209/97, Fichero Asnef-Sic.
& Sentencia 821 de la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo.
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las empresas interesadas y la prohibicion de eliminar la libre competencia
respecto de una parte sustancial de los productos o servicios.

A continuaciéon la sentencia analiza la concurrencia o no del presu-
puesto y requisitos.

Respecto de la mejora en la produccion y comercializacion de bienes
y servicios o progreso tecnoldgico o econdmico, sefiala que si bien los
datos que proporciona el registro disminuyen el riesgo en la concesion
de créditos, la eliminacién del mismo no es deseable en un sistema de
libre competencia, aunque el riesgo excesivo puede llevar al colapso del
mercado, por lo que una equilibrada limitacion del mismo justifica la
autorizacion de conductos anticompetitivas en cuanto un menor nivel del
mismo puede producir el efecto beneficioso que exige el art. 3.1 roc.
Pero el limite en el riesgo hasta el nivel que resulta adecuado para pro-
porcionar suficiente seguridad al mercado financiero ya se encuentra ase-
gurado por los registros de morosos autorizados y fundamentalmente por
la cir del Banco de Espafa. También se destaca que la solicitante de
la autorizacidon no concreta en qué mejora para el mercado se traduciria
una mayor disminucioén del riesgo, y ha de justificarse en términos con-
cretos que ese menor nivel de riesgo serd causa de una mejora en el
mercado o de mayor progreso econdmico o tecnoldgico, todo lo cual
ni se expresa por la actora ni se deduce del expediente.

Faltando el presupuesto exigido por el art. 3.1 la autorizacion no
puede ser concedida, sin otras comprobaciones, pero no obstante, la sen-
tencia, a fin de dar respuesta a las alegaciones de las partes, analiza a
continuacion la posible concurrencia de los requisitos que marca el
art. 3.1 Lpec.

Respecto de la participacion de los usuarios y consumidores en la
mejora del mercado se afirma por la sentencia que es imposible en cuanto
no existe mejora alguna en la disminucion del riesgo. Pero aun partiendo
de la afirmaciéon de la solicitante de que una disminucion del riesgo se
traducira en una menor prima para el consumidor también debe recha-
zarse. Si bien la disminucion del riesgo es un factor que determina un
menor interés en el préstamo no es éste el unico e incluso su incidencia
es minima, pues la bajada de interés ha venido obedeciendo en los ultimos
tiempos a decisiones del 6rgano regulador en el sector. Ademas la inci-
dencia en la bajada del tipo de interés se producira, en su caso, respecto
de los solicitantes con escaso indice de riesgo pero no de los que presentan
un perfil de mayor riesgo. Por otra parte, estd por acreditar que la dife-
renciacion en el trato a los usuarios —mas alla del nivel de riesgo que
garantice la correccion del mercado— sea positivo para el mercado finan-
ciero y para la economia en general, pues el establecimiento de primas
mas gravosas a usuarios de mayor riesgo puede producir efectos per-
niciosos tales como barreras de acceso al crédito que hagan de facto
imposible su obtenciéon, mayor coste a usuarios cumplidores en atencion
a su nivel de endeudamiento, etc.
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En relacion con el limite que establece el art. 3.1 tpc a las auto-
rizaciones de practicas contrarias al art. 1, que la limitacion a la libre
competencia nunca puede afectar a restricciones innecesarias y la prohi-
bicion de eliminacion de la competencia respecto de una parte sustancial
del mercado, también merecen su analisis por la sentencia de la Audiencia
Nacional. Si bien se parte de la afirmaciéon de que nada existe en el expe-
diente administrativo de lo que pueda deducirse que la actuacion que
se pretende realizar imponga restricciones innecesarias a las empresas
afectadas, la informacion del fichero que se pretende crear provoca la
necesidad de adherirse al mismo, pues los que prescindan de ello tendran
menos datos a la hora de valorar el riesgo.

La sentencia es contundente en afirmar, finalmente, que la actividad
que nos ocupa tiene aptitud para eliminar la competencia de una parte
sustancial del mercado, toda vez que la uniformidad de la informacion
en el mercado coloca a todas las empresas que en ¢l operan en posicion
semejante para afrontar y decidir sus estrategias comerciales; el idéntico
conocimiento sobre el riesgo hace posible la actuacion conscientemente
paralela de las empresas del sector; por ultimo, tal situacion puede impe-
dir la entrada de nuevos competidores en el mercado en cuanto la eli-
minacion de riesgo y conocimiento uniforme de la informacion relevante
se traduzca en una posicion de predominio de los operadores mas fuertes.

En resumen, la sentencia comentada rechaza la peticion de autori-
zacion del registro de solvencia positivo por cuanto no concurre el supues-
to de que contribuya a mejorar la produccion o comercializacion de bienes
y servicios ni promueve el progreso técnico ni econdomico, ademas de
no permitir a los usuarios participar de sus ventajas y eliminar la com-
petencia de una parte sustancial del mercado.

El roc habia dado un primer paso en la autorizacion de ficheros de
entidades financieras que contengan datos mas alla de los estrictos refe-
ridos a morosidad en su Resolucion de 11 de marzo de 19996l. Asi en
la misma se manifiesta que respecto de los datos a anotar en el registro,
que deben comunicar los clientes, el Servicio ha objetado el que se incluya
el importe total del crédito en el que se ha producido un incumplimiento
y las cantidades amortizadas del mismo. La solicitante justifica su man-
tenimiento en que para la buena marcha de un sistema financiero las
entidades que conceden créditos necesitan una informacion lo méas com-
pleta posible que permita valorar la solvencia del prestatario, apoyandose
en un informe del Banco de Espaia, al que aflade que ambos datos sirven
para valorar la trascendencia del incumplimiento y la posible solvencia
del peticionario del nuevo crédito. A estas observaciones el Tribunal res-
ponde de forma sucinta y sin ninguna otra consideracion: «El Tribunal
entiende que es admisible la inclusion de ambos datos» & permitiendo
su inclusion en el fichero de morosos que autoriza. Es decir, este fichero

6l Expediente A232/97, Registro Mora Interprés.
62 FI 4.
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va a contener no solo los datos referentes concretamente al incumpli-
miento de obligaciones dinerarias, sino también el importe total del cré-
dito y de las cantidades que estuviesen amortizadas. En este contexto
parece que estos datos s6lo acompafiaran al de la morosidad que se hubie-
se producido, no pudiendo en cambio anotarse los créditos y sus amor-
tizaciones de aquellos que cumplan puntualmente.

Finalmente pasamos a analizar la Resolucion del rpc de 3 de noviem-
bre de 1999 &, por la que autoriza un fichero con datos positivos a enti-
dades financieras, y la Sentencia de la Audiencia Nacional de fecha 28
de noviembre de 2001 &4 que anula aquélla.

En el fichero se van a contener ademas de los datos relativos a moro-
sos, también datos positivos tales como saldo crediticio, los avales, cau-
ciones y garantias y las operaciones de arrendamiento financiero o la
disposicion temporal de activoses.

El rpc, tras considerar que el registro para el que se solicita auto-
rizacion incurre en la prohibicion del art. 1 Lpc, pasa a continuaciéon a
examinar si resulta autorizable a tenor del art. 3.1 de la misma Ley.

Se comienza asi por examinar la necesidad de evaluacion del riesgo
por las entidades financieras, sefialandose la existencia de una correlacion
entre riesgo e interés, y la recopilacion de datos relativos al compor-
tamiento pasado de un deudor permite realizar ciertas inferencias racio-
nales respecto a su comportamiento futuro, lo que en principio facilita
los registros de morosos. Pero esta informacion no deja de ser limitada
y susceptible de aumentarse con otros datos como los relativos al puntual
pago de otras obligaciones o al riesgo que se tiene pendiente con otras
instituciones que ofrecen orientacion sobre ciertas pautas de futuro, por
lo que el tpc entiende que esta informacién «es util para el buen fun-
cionamiento de los mercados financieros, ya que permite a quienes operan
en él realizar un analisis mas refinado del riesgo que entrafian las ope-
raciones en las que intervienen» 6. Dicha informacion a juicio del Tri-
bunal contribuye a mejorar la producciéon y comercializacion de servicios,
tal y como exige el art. 3, por lo que el registro resulta catalogable como
autorizable.

El mejor funcionamiento de los mercados financieros redundara en
beneficio de los usuarios ajuicio del Tribunal, dado que, en primer lugar,
cabe temer que una institucion financiera prudente opte por una prima
de riesgo excesivamente elevada, lo que supondra un tipo de interés mas
elevado, y el registro al contribuir a una mejor evaluaciéon de los riesgos
debe traducirse en una reduccion general del coste de las operaciones.
Por otra parte, el mejor conocimiento del mercado del riesgo debe tra-

M Expediente Crédito Asnef-Equifax.

M Sentencia 791 de la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo.

6 Asi se deduce del r1 2, parrafo 2.°, ya que a diferencia de otras Resoluciones sobre registros
de informacién de crédito, no se relacionan concretamente los datos que se pretende incluir.
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ducirse en un descenso de primas para los buenos pagadores y correlativo
aumento para los mediocres, por lo que ajuicio del Tribunal descenderan
las primas medias y resultard beneficioso para la economia en general
y para los propios usuarios. Ademas la comercializacion de estas bases
de datos a la generalidad de las empresas del sector supone que sera
asi también accesible a los que entran de nuevo en el negocio, lo que
contribuirda a reducir barreras de entrada y asi seran favorables a la
competencia.

Sentado lo anterior la Resoluciéon pasa a analizar si el registro que
examina no desvirtua la competencia al poner a disposicion de las empre-
sas un exceso de informacioén respecto a la situacion del mercado, sefia-
lando que el riesgo constituye uno de los elementos esenciales con los
que opera el mercado financiero, y el hecho de que las instituciones que
operan en ¢l traten de obtener un conocimiento mas refinado del mercado
del riesgo no entrafia necesariamente una conducta anticompetitiva, que
si en cambio se producird si enfrentadas con un determinado conoci-
miento del mercado de riesgo, las empresas tratan de establecer una res-
puesta comun.

Para evitar lo que podria constituir un descubrimiento de la politica
comercial de las entidades individuales, a través de la informacién sobre
la politica de riesgos que han seguido en el pasado, el Tribunal considera
conveniente que el registro al informar sobre posiciones deudoras de dis-
tintos agentes no suministre datos sobre su contrapartida acreedora.

Finalmente se sefiala que si bien el roc ha apreciado en el pasado
que acuerdos como los que constituyen los registros de morosos pueden
dar lugar a practicas de colusion, la experiencia acumulada en un niimero
creciente de tales registros permite poner en contexto esa apreciacion
inicialmente negativa y concluir que la probabilidad de colusiéon no resulta
tan elevada como inicialmente se habia estimado.

De esta Resolucion del roc discrepan dos de sus vocales, que formulan
voto particular.

Un cambio tan drastico en la doctrina sustentada hasta dicha Reso-
lucion por el roc parece que hubiese merecido una justificacion mas pun-
tual, lo que conllevaria a un analisis actual del mercado sobre el que
la préactica incide y su comparacion con el existente con anterioridad,
en donde el criterio del Tribunal era otro. Sin embargo, el roc se limita
a exponer consideraciones de teoria econdémica de una forma generalista
y sin buscar su apoyo y deduccion del analisis de un mercado concreto
y los efectos que la practica produce en la actualidad y sus diferencias
con los que derivaban en la situacién de mercado en un pasado, no tan
lejano, en el que la doctrina del Tribunal era la contraria.

El voto particular discrepante se plantea la falta de concurrencia de
las condiciones exigidas por el art. 3.1 tpc para otorgar la autorizacion
singular.
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La Resolucion de la que se discrepa considera que el registro se
encuentra prohibido por el art. 1 Lpc en cuanto que supone un inter-
cambio de informacion entre las entidades financieras sobre el nivel de
renta de cada usuario, el nivel de su crédito y sus respuestas respecto
al cumplimiento de sus obligaciones, reemplazando el riesgo de la com-
petencia y los azares de las reacciones espontaneas entre competidores,
facilitando una respuesta uniforme de las entidades de crédito. Pero, pese
a este reconocimiento, opta por autorizar el registro al considerar que
la informacion obtenida va a permitir a aquellas entidades una estimacion
mas correcta del riesgo, contribuyendo a mejorar la produccion y comer-
cializacion de los servicios financieros con el consiguiente beneficio para
los usuarios por una reduccion del interés que acarreara.

Pero como se afirma en el voto particular dichas consecuencias bene-
ficiosas, que la Resolucion s6lo se atreve a sefialar como eventualmente
posibles, unicamente se explican desde la teoria econdmica y se hacen
depender de la voluntad de las propias entidades financieras. En defi-
nitiva, las consecuencias beneficiosas no estan acreditadas pese a que
el intercambio de informacion entre operadores econémicos resulta per-
nicioso cuando con ello se proceda a sustituir los riesgos inherentes a
la competencia de un determinado sector. Y el intercambio de infor-
macién entre operadores econdémicos de un determinado sector puede
hacer un mercado tan sdlo artificialmente transparente, aumentando las
ganancias del propio sector sin contribuir a incrementar el bienestar social
del conjunto.

Ademas de lo anterior el registro autorizado tiende a eliminar la com-
petencia de una parte sustancial de los productos o servicios contem-
plados, como es el riesgo, no desvirtuandose los argumentos de los ante-
riores Resoluciones del roc que denegaban registros similares.

La Resolucion del toc fue recurrida en via jurisdiccional ante la
Audiencia Nacional, quien por Sentencia de 28 de noviembre de 2001 6/
estim6 el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Asocia-
cion de Usuarios de Servicios Bancarios y declara aquella Resolucion
no ajustada a Derecho y en consecuencia la anula.

La Audiencia Nacional fundamenta su fallo con los mismos argumen-
tos y razonamientos sefialados en su también Sentencia de 7 de diciembre
de 2001 que se analiza antes, por lo que se obvia aqui repetirlos, refiriendo
al lector a los sefialados en aquella sentencia.

Desde la perspectiva del art. 1 no parece poder apreciarse que los
registros de morosos ni menos aquellos que contienen mayor informacion
—1los conocidos como positivos— estén fuera de las practicas prohibidas
por aquel precepto. No gozando de amparo legal ni de un reglamento
de exencion por categorias, el unico medio para su puesta en practica
es en la actualidad el recurrir a autorizacion singular del rpc. En este
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criterio coinciden hasta ahora todas las Resoluciones del Tpc y las sen-
tencias de la Audiencia Nacional.

Existiendo respecto de los conocidos como registros de morosos una
amplia doctrina consolidada, fundamentalmente por las Resoluciones del
TpC, COMO practica que resulta autorizable en determinadas circunstan-
cias, parece lo mas indicado de cara a un futuro su regulacion mediante
un Reglamento de exencion, sobre todo si se tiene en cuenta las pre-
visiones de la Propuesta de Reglamento que modificaria determinados
Reglamentos cee, a que antes se ha hecho referencia. De esta forma
se mantendria nuestra legislacion interna sobre competencia en conso-
nancia con los criterios de la Uniéon Europea.

Los registros que pretenden incorporar mayor tipo de informacion,
que la practica demuestra ademas de amplitud muy variable, deberan
en todo caso someterse a la obtencion de una autorizacion singular. En
este supuesto parece que no resultaran autorizables de acuerdo con los
criterios sustentados tradicionalmente por el tpc y por la Audiencia
Nacional en las dos sentencias que se analizan mas arriba, sin que en
los criterios generalistas con que se ha pronunciado el toc en la auto-
rizacion concedida a uno de estos registros, que posteriormente revoca
la Audiencia Nacional, parezca pueda fundamentar su autorizaciéon ante
la falta de argumentos aplicables al supuesto, ya que, segun se constata,
el roc emplea en aquel supuesto de autorizacion criterios de teoria eco-
nomica general sin sustento en el supuesto examinado.

En todo caso al solicitante de la autorizacion singular correspondera
probar la concurrencia de todos y cada uno de los requisitos que establece
el art. 3.1 Lpc para que una practica contraria al art. 1 de dicha Ley
resulte autorizable, situacion ésta que a mi juicio no se ha producido
en ninguna de las Resoluciones examinadas, sin que los argumentos que
sefiala el Tpc en el supuesto en que concurridé la autorizacién, como se
ha dicho, sean suficientemente justificativos de la concurrencia de aque-
llos requisitos ni del cambio en su anterior doctrina.



